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- は じめ に
周知 の ように ､ ｢民法の 一 部を改正する法律 (平成11年法律第149号)+､ ｢ 任意後見契約に 関す る法
律 (平成11年法律第150号)+､ ｢ 後見登記等に関する法律 (平成11年法律第152号)+､ ｢民法の 一 部を改
正する法律の施行に伴う関係法律の 整備等に関する法律 (平成11年法律第151号)+の 施行に より､
わが国で は2000年か ら新しい成年後見制度がス タ ー トする こととな っ た. 成年後見制度は､ 民法の
行為能力制度､ 代理制度､ 委任契約､ 後見制度とい っ た複数の重要な法領域にま たがる複合的な法
制度であり､ 今回の改革がわが国の法 シ ス テ ム に多大な影響を与える で あろう こ とは想像に難く な
い
｡
そ こ で 本稿で は ､ 改めて成年後見制度の 意義を論 じつ つ ､ 現状を踏まえな が ら､ 今後を展望し
ようとするもの である ｡
新しい 五 つ の 概念
新成年後見制度導入に伴う今回の 民法改正 は､ 商法を別と して基本法分野にお ける法改正 の頻度
が比較的少な い わが国にあ っ て は､ 質量ともに相当大規模なもの であ っ たと評する こ とが で き る ｡
特に民法総則の分野 (行為能力制度) に 関して は､ 民法制定以来はぼ100年に して初の本格的な法改
正 で あ っ た｡ さ らに､ 今回の改正 で注目すべ き点は､ 単に既存の 条文を技術的に修正す る に留ま ら
ず､ ｢ 自己決定 (自律) の尊重+､ ｢ 残存能力の活用+､ ｢ノ ー マ ライ ゼ ー シ ョ ン+ とい っ た新 しい 理念
を積極的に導入して ､ 制度の 原理的見直しを含め た抜本的改革を試みた こ とで ある ｡ そ して ､ こ の
結果として ､ 従来の わが国の 民法学が知らなか っ た新しい概念が､ 新制度の成立とともに導入され
る こ とにな っ た｡ こうした新しい概念は､ 当然ながら､ わが国の 今後の 民法の 理論と実務 に対 して
少なからぬ刺激を与えて いく ことが予想される ｡ そ こ で ､ こ の新概念の いく つ かをこ こで ピ ッ クア ッ
プして ､ そ の意義､ 課題､ 展望等につ いて論及する こ ととする ｡
1 . 任意後見
(1) 意義
成年後見制度に は､ 大きく分けて任意後見制度と法定後見制度の 二 つ が存在する ｡ こ こ に任意後
見とは､ 被保護者が被保護状態 に陥る前に ､ 当該状態における自らの 財産管理 ･ 身上監護 の 在り方
に つ い て 自己の 意思を明示し､ それ に基づ い て保護者が行動する よう に指示するもの で あり ､ い わ
ば事前的措置制度である ｡ これ に対して ､ 法定後見とは ､ 被保護者が被保護状態にお8j
'
る自らの 財
産管理 ･ 身上監護の 在り方に つ い て自己の意思を明示しない ままで当該状態に陥 っ たとき (生来的
に意思表示不能の 場合も含む) に､ 被保護者の意邸 こ基づ かずに ､ パ タ - ナリ ス テ ィ ツ ク 桔保護者
が行動するもの であり､ いわば事後的手当て制度で ある ｡ 両者に はそ れぞれ特質が あり ､ 両者の 有
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機的な連携を目指して ､ 互 い の メ リ ッ･トを生かす形 で成年後見の重体像を構築す る の が望ま しい 姿
勢と い えるだろう｡ と こ ろが ､ 新制度導入前の わが国におい て は､ 成年後見制度と は ､ 事実上 ､ 禁
治産制度及び準禁治産制度の 二 つ の法定後見制度の みを意味するような状況が長く続き ､ 任意後見
制度は等閑視され てき た｡ こ の原因は ､ ひ とえに任意後見制度の適正 な運用を確保す る ため の 立法
的手当が欠映 して い た とい う事実に求め られ る であろう｡ むろん ､ 近時で は ､ 旧法の下で 任意後見
を機能させ る ため の解釈論的努力(注
1)も展開されて は い たもの の ､ や は り制定法に よ る制度的担保
の な い ままに任意後見を現実の社会で有効に機能させ る に は多大な困難が練 っ て い たと い わ ぎるを
えなか っ た の で あるは
2 )
0
しか し､ こう した旧来の状況は､ ｢任意後見契約に関する法律+ によ る任意後見制度の 法制化を通
じて ､ ま さに 一 変したといえるだろう o 新成年後見制度の基本理念 で あ る ･｢ 自己決定の 尊重+ に よ
り適合的な制度として ､ ｢任意後見優先の原則+ が明文上採用された結果､ 今や任意後見は法定後見
に優先する地位巻付与され るに至 っ たの である (任意後見法10条1項､ 4条2項参照)0
任意後見法に よる任意後見制度の骨格は､ ①契約の当事者である本人と任意後見人 ( 任意後見受
任者) に よ っ て締結される任意後見契約と ､ ②当該任意後見契約に基づ く任意後見人 の権限混周防
止を制度的に保証する ために設置され る ､ 家庭裁判所が選任する任意後見琴督人に よ る/41的監督制
度の 二点か ら構成されて い る ｡ 制度の 基盤を契約に置く こ とに より当事者 の私的自治 ( 本人の 自己
決定) を最大限に確保 しつ つ ､ 本人保護を目的と した必要最小限の 公的関与 ( 後見監督人を通 じた
家庭裁判所に よる間接的コ ン ト ロ - ル) を併設した､ こ の制度設計 の在り方 は ､ 理念的に も技術的
にも ､ 従来の民法に新たな刺激をもたらしうる′もの と評価する こ とが でき るの で はない だろうか｡
と ころ で ､ 2000年11月末ま で に任意後見契約の 登記件数は500件を超えて い る よう で ある ｡ こ の う
ちで 任意後見監督人の 選任にま で至 っ た件数はわずか で あるが ､ 任意後見制度の 趣旨が本人に意思
鰭カ の低下 ･ 喪失に予め備えさせ て安心感を得させ る こ とであ るとすれば ､ 任意後見監督人の 選任
よりも任意後見契約の 締結の 方が重要で ある｡ そ の意味で は､ 任意後見制度 が施行さ れて 8 ケ月間
で任意後見契約の締結件数が500件を超えた こと は､ 細 腰 が着実に晋及して い る こ とを示唆して い
る ように思われ る ｡
(2) 任意後見と既存の概念
新たに導入された任意後見を実社会におい て ､ より有益なもの として 機能させ て い くため に は ､
既存の 類似の 法制度と の有機的な連携を図る ことが重要で あると思われ る ｡ そ こ で ､ こ こ で は信託
と遺言とい う二 つ の制度を例として ､ 任意後見との統合的運籍の 可能性につ い て概説して み たい ｡
① 任意後見と信託
筆者はかねて より､ 信託の持つ 受託者裁量機能甲3)に注目し､ こ れを清周した裁量信託 の 設定に
よ っ て ､ 高齢者の財産管理や身七藍藻あるい は障害者の扶養 (朝亡き後対策) とい っ た､ 現代社会
にお ける任意後見的な財産管理 の ニ ー ズ古･こ対応で きる こと (信託の任意後見代替的機能) を主張し
てきた( 削 )o
･しかし､ 残念なが ら､ 筆者由想定するような裁量信託は 一 部の例外を除きほとん ど普及
して い ない とい うの がわが国の現状で あるし､ 現在の信託銀行等の 実状を踏ま え る ならば ､ こ の状
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況が ドラ ス テ ィ ッ ク に 変化する こ とも考え にくい ｡ そ こ で ､ 筆者は ､ ある種の過渡的対策と し て ､
任意後見と信託とを結合させ る こ と に よ っ て実質f郎こ裁量信託と同 一 の 機能を創出させ る こ と を提
案した い(在5)0
具体的に は ､ 次の ようなス キ - ム (｢ 任意後見結合型裁量
婦の 一 方が自身を受益者とする自益
+)を用い る こと にな る ｡ まず､ 夫
を設定する ｡ ただ し､ こ の信託 は ､ 委託者兼受益者が 財産
管援能力を喪失した以後は夫婦双方が共同受益者となり､ また､ 夫婦の い ずれか が死亡 した と垂 に
は他方を受益者とする裁量 ロ として継続するもの として お･く ｡ さらに ､ 委託者兼受益者 は ､ 先の
と同時に ､ 自己の身上監護面に関す る決定と これに基づく受託者 へ の 指図権 の 行使を内容
とする任意後見契約を締結しておくの である ｡ これにより ､ 委託者兼受益者の 財産管理能力が 低下
し､ 受託者 へ の指図が十分に行えな い状況 になれば､ 任意後見人が職務を開始 して ､ 自己に代わ っ
て意思決定を代行し､ 受託者に対して必要な指図を行う ことになるわけで あ る ｡ つ ま り､ 信託受託
者は 口 P 財産 の管理処分､ 任意後見人は本人のとりわけ身上監護面に関する意思決定代行と､ それ
ぞれ の得意分野に専念させ ､ 両者の職務分担を図りながら､ 結果と して 裁量信託の 機能をわ が国に
出現させ ようと いうの が ､..筆者の狙 い な の である｡
② 任意後見と遺言
本人の 意思能力低下 ･ 喪失後の本人の意思決定の支援ない し代行を担当する の が任意後見人であ
るが ､ これに対して ､ 本人の死亡後 (権利能力喪失後)の本人の 意思 ヲ 遺志を代行するの が遺言執
行者で あるとい える (遺言に より､ 遺言執行者に受遺著選定の裁量権を与える こ とが で き ると い う
の が ､ わが国の判例(注6)で あり､ 少なくともこ の限りで は遺言執行者 に遺言者の 意思決定代行権が
帰属して い るとみる こ ともで きるだろう)｡ 両者は､ いずれも､ そ,の意思決定を現実的に実行不能な
状況下にある者の利益擁護の ため に1層 三者に意思決定代行( もしく は本人に よ る事前決定の 代行
的実現) を委ねるもの で あrりL､ その 本質的機能において共通する性格を有して い るとい う こ とがで
きる｡ したが っ て ､ 任意後見契約を締結するとともに ､ 任意後見受任者を遺言執行者とするー遺言を
作成して お 削ぎ､ 自己の人生の 晩期から死亡後までをも含めた､ 非常に包括的な ライ フ ･ プラ ン ニ
ン グを実現する ことが可能となる ので はなかろうか｡
2
. 補助
(1) 意義
新制度は､ 従来の禁治産及び準禁治産を､ 新しい滴導理念に即した形でヽ 後見及 び採佐として再
構成する とともに ､ 全く新しい タイ プの法定後見制度と して ､ 補助制度を新設し た｡ 補助 は ､ 従来
の法定後見で は利用者に含みえなか っ た､ 軽度の精神上の障害 ( 蘇呆･ 知的障害 ･ 精神障害等) た
より判断能力の不十分な者を対象とした制度であり､ 法定後見という枠内におい て ､ 自己決定の尊
重の 理念を最大限確保する ことを目指した点にそ･の最大の 特徴が ある･｡
･こ の 自己決定の尊重の理念は ､ 主として次の ような点に具体化されて ,い る o 第 - は ､ 本Å自身の
申立てもしく は同意を補助開始の要件としたことである･｡ 第ニは､･保護の 内容 ( 補助人 へ の 代理権
又 は同意橡 ･ 取消権の 一 方又は双方の付与) を､ 当事者の申立て に よ る選択に委ね るもの とした こ
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とで ある ｡ 具体的に は､ (a)補助人へ の代理権の み の付与､ (ち)補助人へ の 同意権 ･ 取消権の み の付
与 ､ (c) 補助人- の 代理権及び同意権 ･ 取消権双方の 付与と い う3 パ タ ー ン の保護方法を ､ 当事者が
選択でき るの で ある｡ こ の結果､ 旧来の法定後見とは異なり､ 補助の 開始と い う保葦措置の 発動 と
本人の 行為能力制限と い う法的制約とが必ずしも結びっ かな い こ ととなり ((a)パ タ ー ン の 場合)､
利用者に と っ て は心理的に も利用しやすい制度とな っ たとい う ことがで き るだ ろう ｡ 第三 は ､ 内容
と同じく､ 保護の範囲 (代理権又 は同意権 ･ 取消権の対象とな る法律行為の 範囲) に つ い て も､ 当
事者の 申立て に よ るもの として ､ そ の決定の イ ニ シ ア テ ィ ブを利用者側に与えたこ とである ｡
こ の よ うに､ わ が国の 旧来型 の法定後見が パ タ ー ナ リス テ ッ ク な本人保護の 視点 しか 持 っ て い な
か っ たの に対して ､ 神助で は自己決定の尊重の 視点を これに 付加して ､ 新し い タイ プ の 法定後見を
創出したわけで あり､ 民法学の 思考にも大きな刺激を与え るもの と思われ る ｡
(2) 保護の内容
(a) 補助人へ の代理権の み の付与､ (b) 補助人へ の 同意権 ･ 取消権の み の付与､ (c) 補助人 へ の 代理
権及び同意権 ･ 取消権双方の付与とい う3 パ タ ー ン の保護方法の 中から､ 当事者がその 申立て に よ っ
て 選択する こ とが で きる ｡ 既述 の ように ､ (a)の代理権 の み の 付与が選択され た場合に は ､ 利用者
(被補助人) の 行為能力 へ の制限は行われな い ｡ また､ 同意権と取消権 の対象 は同 一 で あ る (取消l
権は同意権の実効性を担保するために付与されて い るとい う ことに注意されたい) が ､ (c)の ケ ー ス
にお い て ､ 代理権の対象と同意権 ･ 取消権の対象は別で あ っ てもかまわない ｡
同意権 ･ 取消権の対象は､ 当事者の申立て の範囲内の ｢ 特定の法律行為+ で あり ､ か つ ､ 民法12条
1項所定の 行為の 一 部に限定され る (同16条1項)｡ なお､ こ こで ､ ｢特定の法律行為+ と は､ ｢ 本人
所有の 甲不動産の取引+ とい っ た個別具体的な取引行為を指定するケ ー ス と､ ｢本人所有の 不動産 の
売却+ とい っ た抽象的な法律行為の 種類を指定するケ ー ス の こ通りが 認 められる ｡ 他方､ 代理権 の
対象に つ いて は法律上の制限は存在しない ｡ 預貯金の管理や不動産の売却等の 財産管理事項はもち
ろん ､ 介護契約や医療契約の 締結等の身上監護事項､ 登記申請等の 公法上の 行為や訴訟行為の 授権
も可鰭で ある ｡ なお､ 保佐と同様､ 補助人の 同意に代わる家庭裁判所の 許可制皮 が存在す る ( 同16
条3項)｡
(3) 代理権付与の必要性と範囲
｢ 補助人 - の代理権付与があまりに安易に利用される こと の ない よ う留意する必要が ある ｡ すな
わち ､ 本人に判断能力が相当程度残存して い る こ.とに配慮して ､ 限定され た事務 に つ い て の み代理
権が付与さ 甑 また.､ そ の代理権が､ 本人の意思を尊重しつ つ (876条の10第 1項
の 準用する876集
め5第1項参月勘 萄切に行使され る+ べ 轟で あるとの見解がある
(注7)
0･しかしなが ら､ 私見はこ.の よ
うな代理権付与慎重論に は毒しない ｡ 補助人に付与された代理権の行使 に つ い て ､ 補助人 は本人 の
意思を尊重し､ そ の身上に配慮す べ 轟こ と は当然 で あるが､ だか らと い っ て ､ 代理権付与自体 が謙
抑的である べ 阜もので はなく､ また偲理権は限定された事務に つ い て の み付与され る べ きも の で も
ない ｡ 形式的には､ 代理権付与 の対象とな る法律行為に は法律上の制限はない (876条の 9第 1項)o
さ ら
■
に実質的に は ､ 軽度の痴呆 ･ 知的障害 ･ 精神障害等の状態にある もの が 自分 で適切な代理人を
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選任す る ことが困難な状況 にあり ､ 家庭裁判所に よる法定代理人の選任 ･ 監督を必要とす る場合に
補助人に 法定代理権を付与したうえ で ､ 法定代理人による確実な代理取引を媒介に して被祷助人を
保護しようとする補助制度の趣旨に鑑み る と､ 代理権付与を抑制したり ､ 代理権の 対象をむや み に
限定する ことは却 っ て保護の理念に惇る ｡ 補助制度にお い て は､ 当事者の 自己決定を尊重す る観点
か ら､ 保護の 内容を当事者に委ね ､ 申立 て に係る審判により補助人に代理権を付与す る こ と に な っ
て おり､ 家庭裁判所は申立 て に基づい て保護の必要性 ･ 範囲につ い て十分に検討 した うえ で代理権
を妥当な範囲で積極的に付与すべ き である｡ 同意権 ･ 取消権の対象行為以外の 行為に つ い て も､ 代
理権を付与する ことは当然可能である o
こ の ような私見に対して は､ ｢ 補助人はあくまで法定代理人で あるか ら､ ひとた び補助開始の 審判
がなされて補助人が選任され ､ 代理権が付与されると､ 被補助人が任意に解任する こと はで きず､
本人側の制約が大きい+ と の批判
(注8'が予想される o しか しながら､ 第 一 に ､ 代理権の付与は本人の
申立 てまたは同意を要件と して おり､ 第二 に ､ 補助人に代理権が付与された場合で も､ 同意権
･ 取
消権の付与を伴わない 限り ､ 本人は､ 従来通り制約を受けずに自ら法律行為をす る こと が可能 で あ
り ､ 第三 に､ 前述 の ように ､ 補助人は本人の意思を尊重しそ の身上に配慮しなが ら､ 代理権を行使
する こ とを義務づ けられて おり､ その ような代理権の 行使が本人の制約に な る と は考え られず､ 第
四 に ､ 代理権の 必要性がなくな っ たときに は代理権付与の審判を取り消すこ ともで きる の で あるか
ら､ ｢ 代理権が付与されると､ 被補助人が任意に解任する ことはできず､ 本人側の制約が大きい+ と
の主張は論拠に乏しい の で はなかろうか ｡ 被神助人を取消権の 行使によ っ て の み で は なく ､ む しろ
代理権の付与に よ っ て保護 ･ 支援しようとするの が､ 補助制度の要諦で ある こ とを踏まえて ､ 積極
的な代理権の付与がなされて然る べ きであろう｡
3 . 身上配慮義務
(1) 意義
従来の わが国の 法定後見はそ の対象に つ い て財産管理に偏重して い た嫌い があり ､ 利用者 の 身上
面の保護 (利用者の健康 ･ 生活 ･ 福祉面に対する配慮) につ い て は等閑視 して きたと
い える ｡ これ
に対 して ､ 新制度は ､ 後見事務の 内容として ､ 医療契約､ 住居に関する契約 ､ 施設入所契約､ 介護
契約､ 教育 ･ リ ハ ビリに関する契約等の いわゆる身上監護事項を重視する姿勢に転換した o
こ の具
体化として の 一 つ が ､ 法定後見3類型と任意後見を含む成年後見全類型 の 保護機関 ( 成年後見人､
保佐人､ 補助人､ 任意後見人) に対する､
一 般的な身上配慮義務の付与である (民法858条､ 876条の
5第1項､ 876粂の10､ 任意後見法6粂参 臥 こ の結果､ 全て の 保護機関は､ そ の 後見事務
の遂行
( 代理権 ･ 同意権 ･ 即肖権の 行使) に際して ､ 常に本人の身上面 に対するケ ア を念頭に置き
なが ら
行動しなければならない こととな っ たo 後見制度が依然として本人
の 財産保護的側面を有して い る
こと はい うまでもない が､ 身上配慮義務の導入に よ - て ､ 今後は身上監護の ため の財産管理 ( 本人
の生活の 質向上の ための積極的な財産活用) とい う側面が強調されてくる ので はな い だろうか
(往9)
o
い ずれ にせよ ､ 身上配慮義務の新設は､ 従来の民法学における後見法の 理解に は希薄で あ
っ た､ 本
人の生活の質を高める ことを目的とした生活支援措置として の 後見制度
とい う視角をもた らすもの
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であり ､ 民法学に与えるイ ン パ ク トは決して小さなもの で はな い だろう｡
(2) 見守り兼務
成年後見法の 作成に 直接たずさわ っ た担当者によれば､ 成年後見人 の行 う法律行為 に は ､ 身上監
護を目的とするもの はもと より ､ 財産管理 に関するもの であ っ て も本人の 身上に 関連す る事項が 多
く ､ 成年後見人は､ 本人の身上に配慮して そ の 事務を遂行す べ き
一 般的な責務を果たす こ とが求 め
られ て おり､ 身上面の保護の 重要性に かん が み ､ 本人の心身の状態およ び生活 の 状況 に 配慮す べ き
茸掛 こ関する 一 般的規定が創設されたの で ある o そ して ､ こ の 身上配慮義務は､ 民法644粂の 善管注
意義務を敷術し､ か つ 一 層明確に したもの で あり ､ 成年後見人が後見 の 事務を行う に あた っ て の 指
針と して の役割を果たし､ 基本的に は､ 代理権および取消権の行使 にあ た っ て の義務 と な る o 以 上
は､ 保佐およ び補助 につ い て も同様 で あり､ ｢ 保佐の事務+ ･ ｢補助の事務+ を行う に あた っ て の 義
務となる( 馴)｡ なお ､ 成年後見人は広範な財産管理権を有する ので あ っ て ､ そ れは法定代理権の行使
に当然に付随する事実行為を含む もの で あり ､ したが っ て ､ 身上配慮義務 が対象とす る後見の 事務
に は､ 法律行為お よびこ れに当然付随する事実行為があり得るが ､ 事実上 の 介護等まで 含む趣旨で
はな い とい うの が､ 民法858条の 立法趣旨で あり､ 保佐および補助の事務にも､ 審判に よ っ て付与さ
れ た代理権に当然付随する財産管理権の 行使が含まれ るの で ､ 身上配慮義務の 対象 として の 事務 に
は､ 法律行為およ びこ れに当然付随する事実行為があり得るもの と解古 れる
(注11)
o 任意後見に つ い
て は､ 本人は｢ 自己の 生活 ､ 療養看護および財産の 管理 に関する事務 の全部又は
一 部を委託 し､ そ
の委託に係る事務 に つ い て代理権を付与+ (任意後見契約法2条1号) しうる の で ､ 本人は身上 ま た
は財産に関する ｢事務の全部+ を委託し､ こ れに必要な代理権を付与する こ ともで き ､ しかも ｢委
託に係る事務を行うに当た っ て は+ 身上配慮義務が課されて い る ( 同法6条)o
以上の 立法趣旨を踏まえ る と ､ . 成年後見人等 は自己の職務を計画的
･ 効率的に遂行す る ため に ､
少なくとも自己の権限遂行に必要な限り で は ､ 常に本人の 心身状況を的確 に把捉して おく必要が あ
り､ そ の うえで ､ 本人の状況に基づ い て 自己の権限内で対応でき る最も適切な対応策を講じなけれ
ばな らな い の で ､ 身上配慮義務 の - 内容として ｢ 見守り義務+ とで も呼称す べ き義務 が存在して い
ると考えられる ｡ 見守り義務は､ たとえば､ 施設入所契約の締結 に関連 した職務と して の 見守り義
務の ように ､ 成年後見人等の 個別的職務の遂行に伴う個別的 (付随的)な義務もありう るが ､ 成年
後見人等の地位か ら必魚的に派生する
- 般的な義務もありうる o 身上配慮義務 の - 内容と して の
一
般的見守り義務とは ､ 成年後見人等が利用者の現況を確認するために ､ 利用者 と定期的に接触を図
り､ 利用者奉 意憩奄尊重した職務遂行を行うために利用者本人側 の 具体的状況 ( 心身の 現況 ､
生活状況､ ニ ー ズ変化の有無等) を的確に把握して おくこ とで ある
( 往12)
｡ ドイ ツ成年者世話法に世話
人の重要事項に際して の協議義務に関する規定 (ドイ ツ民法1901条 3項3文) が あり ､ 世話人 は､
それが被世話人の 福祉に反し 馴 ､限り､ す べ て の重要な事項 につ いて ､ そ の 処理 の 前 に被世話人と
協議しなければな らな い旨を規定して い る ○ こ の 規定は ､ す べ て の 重要 な事項を協議する とい う義
務を通じて ､ 被世話人の意思を優先すべ き で あり､ ま た協議に よ っ て 当事者の 信頼関係を構築し ､
本人の状況を的確に把握で きる可能性が促進され る旨を示したもの で あ る
( 注13)
o ドイ ツ 成年者世話
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法の こ の協議義務と こ こ で の 見守り行為が同 一 の もの で あると主張する つ もり はなL-)
A
が ､∴両者 に は
本人の具体的状況に照 らして その 意思を尊蔓しようとする点で は共通 の もの がある の で は なかろ う
か .･見守り行為が常に身上配慮義務の 内容とな るの で はなく ､ 成年後見人等が代理権を行う
べ き事
務の内容に即して ､ 事実行為 ( 見守り行為) の範囲も確定さ･れる こ とに な る ､ と小 う甲が恐 らく は
有力な考え方ではあろう ｡
JLか し､ 私見はこ こ で述べ たような解釈が 一 般的な支持を得る ベ き で は
な い かと考えるの で ある ｡
(3) 医療行為の決定 ･ 同意
医療行為に関する決定 ･ 同意権限は成年後見人等の権限には含まれない とい うのが立法趣旨に沿 っ
た解釈で ある(注
1 4'
. しか し､ 従来の実務例や医療契約由法的性格に改め て着目して み ると､ 別の ア ブ
ロ ⊥ チも可能であるように思われる,の である b 実際､ 医療行為に関する決定
･ 同意権限巷成年後見
人等の権限として 一 切認め ない と`すると､ いくつ か の問題が生ずる,て とになる o
第 丁 に､ 禁治産時代の後見人は病院に入院して い たり､ 施設に収容されて い る被後見人の イ
ン フ
ル エ ン ザ予防接種､ 点滴が効果的でなくな っ たときの 胃へ の 栄養補給手 取 ,脳梗塞に 伴う失語症 の
治療行為と七て の一リ ハ ビリ等に づ い て は ､ 儀見人に決定
･ 同意権限があ る こ とを前提とし て同意
( 不同意) するの が実務上 の 一 般的取り扱い であ っ たようである o しかる に ､ 新法下 に お
い て以上
の ような 医療行為に関して同意権限が後見人にま っ たくな い ことにな ると､ 被後見人の保護 に関し
て明確に後退した状況に陥 っ て しまうの で はない かo 第二 に ､ 結核予防法は､ 成年後見人 ( 保護者)
が ､ 成年被後見人に ｢ 健康診断､ ツ ベ ルク リン 反応検査又は予防接種を受けさせ るために必要な措
置を講ずるよう努めなければな らな い+ (64条1項) と規定し､ 精神保健及び精神障害者福祉 に関す
る法律も成年後見人 ( 保護者) が成年被後見人(* 神障害者)に ｢ 治凍を受け潰 せ+ なけれ ばな ら
な い (22条1項) と規定して い る o これらの 規定に よ っ て成年後見人に深される ( 努力) 義務
が成
年後見人にと っ て 創設的な義務規定な の か､ それとも確認的なもの なの か に つ い て
r
の議論ほあ る と
しても､ こ れらの魂定が現に存在する以上､ わが国の 実定法体系上､ ､ 成年後見人等にあ らゆる医療
行為 に関する決定 ･ 同意権限の
一 切を 一 律に認 めない とするの は､ 無理 がある の で はなかろうか ｡
第三 に
r
､ 成年後見人等に医療契約の締結権限を与えなが ら､ 当該医療契約に不可避的に随伴す
る医
療行為に関する決定 ･ 同意権限が認められない とい うの は矛盾で はなかろうか o なぜ なら､ 医療契
約は締結の 時点で は具体的な医療行為の 中身が確定して おらず､ 事後的な検査等に
よ っ て 初め て 治
療内容が確定され ､ したが っ て ､ 医療契約の締結と当該契約に基づく後発
の 医療行為とを 一 体とし
て把握するので な･ければ､ 医療契約それ自体が有効に機能しなくな
っ て しまう から
(注15)であるo
そ こで ､ 成年後見人等に医療契約の締結権限を与えた以上､ 当該医療契約に基 か て 契約内容
と
なりうる検査 ･ 予防に必要な最小限の 医療行為 ( 医的侵単行為) 及び当然予測さ れる危険性
の 少な
い医療行為 ( 医的侵襲行為) 等に限定して成年後見人等の決定
･ 同意権限を認 め る余地があると解
したい( 注
16)
o したが っ て ､ 上記の ような医療行為が こ こで の限定の範囲内の もの で あわば､ 成年後見
人等に偲決定 ･ 同意権限があると解する ことがで きるの で はなかろう
かo ･,
- 7 -
ヰ+ . 成年後見豊富己
周知の ように ､ 旧後見制度の下 で は ､ 戸籍記載によ る公示制度が存在 して い た ｡ しか し､ こ の 仕
組み は､ 本人 の プ ライ バ シ ー 保護め面に問題が あ っ ただけで はなく ､ 事実上 ､ い われなき社会的差
別 の温味ともな っ て い たた め ､ 結果的に後見制度利用に対する心理的抵抗感を生み出 し､ 旧制度 の
重大な欠陥の 一 つ と して認識されて い たの で ある . そ こで ､ 新制度は実体規定 の改正 に併せて ､ 公
示方法に つ い ても全面的に改革を行い ､ 成年後見登記制度とい う全く新 しい公示方法を創設 した の
で あ る｡
成年後見登記制度と は､ 法定後見及び任意後見に関する 一 定の 事項 ( 後見登記法4条､ 5条参照)
を磁気デ ィ スク に よる後見登記等フ ァ イ )i,に記録し､ こ れを所轄の指定法務局 にお い て コ ン ビ ュ
-
タ シ ス テムを通じて管埋する仕組みで ある ｡ 磁気デ ィ ス ク に記録され た登記情報 の 開示は ､ 登記事
項証明書又 は閉鎖登記事項証明書の 交付を通 じて行われるが､ こ の請求権者を
一 定の 範囲 ( 本人､
成年後見人､ 成年後見監督人､ 任意後見人､ 任意後見監督人など) に限定した点が ､ 本制度の最大
の特色で あると いえ るだろう (後見登記法10条参照)o 本来､ 成年後見に関する公示方法に は二 つ の
相反する要請が働くと いえ る ｡ 一 つ は､ い うまでもなく公示本来の 目的で ある取引安全の 要請で あ
る ｡ 今 一 つ は､ 旧制度の欠陥で あ っ た本人の プ ライ バ シ
ー 保護の 要請で ある｡ 成年後見登記制度 は ､
こ の 二 つ の矛盾する要請 の調和を図る べ く､ 登記情報の 直接 の開示請求権者を限定す るととも に ､
交付された証明書 の取引相手 へ の提示を通じて ､ 取引安全の 要請をも同時に充足 しようと したわけ
で ある｡
こ の 情報開示請求権者の限定と証明書の交付とい う公示方法は ､ 従前 の 戸籍 に よ る公示制度 はも
とより､ 既存の 不動産登記制度や商業登記制度とも異なる独特の仕組み であり､ 今後の民法学にと っ
て も､ きわめて重要な研究課題 となる もの と思われ る｡
5 . 市町村長の申立権
身寄りの な い痴呆性高齢者 ･ 知的障害者 ･ 精神障害者に つ い て ､ 民生委員や福祉関係者か ら の情
報に基づ いて迅速か つ 的確に法定後見開始の 審判の 申立が行われ､ 適切な保護 の 開始が実効的に確
保されるよう に ､ 老人福祉法 ･ 知的障害者福祉法 ･ 精神保健及び精神障害者福祉に関する法律
の 中
に､ 痴呆性高齢者 ･ 知的障害者 ･ 精神障害者
●
に関する法定後見開始の 審判の 申立権を市町村長に付
与する旨の 規定が新設されて い る (老人福祉法32粂､ 知的障害者福祉法27条の 3 ､ 精神保健及び精
神障害者福祉に閲す･る法律51条の11の 2)o これ によ っ て ､ 市町村長 は､ 痴呆性高齢者
･ 知的障害者 ･
精神障害者に つ い て ､ そ の福祉を図る ために特に必要があると認める ときは ､ 補助開始､ 保佐開始
又は後見開始の 審判の 申立をする ことがで 蕃るもの とされて い るo 従来 ､ 申立権の 行使 は経とん ど
が身寄りによ っ で なされて きたこ とを考えると､ 市町村長 へ 申立権が付与され た こ と に よ っ て 後見
制度は大きく変化 して いく こ とも予想されるで あろう ( 後見の社会化)o
厚生省の見解によれば ､ ｢判断能力が不十分な痴呆性高齢者 ､ 精神障害者及び知的障害者
の うち ､
身寄りがない場合など当事者に よる申立権が期待できない状況に あるも の に つ い て ､ 当事者
に よ る
審判の請求を補完し､ 成年後見制度の 利用を確保するため､ これらの もの に対す る相談 ､ 援助等
の
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サ ー ビ ス 提供の過程におい て ､ そ の実情を把達しうる立場にある市町村長 に対 し､ 琴判の 請求権を
付与+ したもの である
(注17)
｡
こ こで ､ ｢ 当事者によ る申立が期待で きな い状況にあ る+ 場合と は ｢ 身
寄りがない 場合+ に狭く限定すべ き で はなく､ たとえ身寄りがあ っ て も申立 に協力的で なか っ た り､
拒絶的で ある ような場合も含むもの と解す べ きであろうo なお､ 鑑定費用や成年後見人等報酬 の 支
払い が困難な人 (生活保護受給者等) に対する補助が ､ 身寄りの な い重度の痴呆性高齢者の介護サ
-
ビス の利用に つ いて市町村長の 申立権が行便された場合に限定して平成13年定か ら行われる予定 で
あるが ､ そ の さらな る拡充を期待した い ｡
新 しい受け皿
新成年後見制度を実社会にお い て有効に機能させ るた めに は､ 十分な数の 適格性あ る成年後見人
及び成年後見監督人等を確保するとともに (マ ン パ ワ
ー の充実)､ 個々 の成年後見人等の活動を組織
的に支援する シ ス テム を準備して おく こ とが重要である o こ こ で は､ こう した新制度の 実務的な受
け皿づくりの モ デ ル ケ ー ス として ､ 既に実施されて い る二 つ の取り組みを簡単に紹介 して おく こ と
とする ｡
1. リ ー ガルサ ポ ー ト(日本司法書士全速合金)
日本司法書士会連合会は ､ 司法書士を成年後見人の有力な供給基盤とする べ く ､ そ の ため の 管理
実行機関として ､ 社団法人成年後見セ ン タ
ー ｢リ ー ガ ルサ ポ ー ト+ を平成11年12月 に設立 した o 基
本的なス キ ー ム として は､ 同セ ン タ
ー に後見人候補者として 登録を行 っ た登録司法書士が ､ 利用者
との間で ､ 任意後見法に基づく任意後見契約もしく は通常の 民法に基づく委任契約を締結し､
セ シ
タ ー が受任登録司法書士の監督を実行するとい う形式となる (セ ン タ
ー は､ 利用者 に対 して ､ 登録
司法書士の後見人候補者名簿を提示する こ とに よ っ て ､ 受任者の斡旋業務も遂行する)o 場合に
よ っ
て は､ セ ン タ ー 白身が法人と して直接に利用者と これらの契約を結ぶ ケ
- ス もあり得るが ､ こ の と
きに は､ セ ン タ ー と登録司法書士との委託契約に基づ い て ､ 登録司法書士が セ ン タ
ー の 機関と して
現実の受任業務の遂行を担当する ことにな るo 通常の委任契約及び任意後見契約
の ケ ー ス の い ずれ
にお い て も､ セ ン タ ー が登録司法書士 の指導監督を行うとともに ､ そ の 実効性担保の ため に ､ 登録
司法書士にセ ン タ ー ヘ の 定期的な報告義務を課すもの と･して い る ｡ なお ､ 任意後見法
に依拠した契
約が締結され る場合に は､ 基本的にはセ ン タ
ー が法律上の 任意後見監督人に就任する こ と に な る o
セ ン タ ー が成年後見人等の法定後見人に就任する こともあり､ 既に法人と して 成年後見人､ 成年後
見監督人に選任されて い る o また､ 登録司法書士に対して ､
一 定の 研修を実施す る こ とに よ っ て ､
後見人として の 質 - 適性の確保にも注意が払われて い るo
2 . 横浜生活あんしんセ ンタ ー (横浜市社会福祉協議会)
横浜市で は､ 既に新制度導入以前か ら､ 後見支援機関 ｢横浜生活あん し
ん セ ン タ ー + を創設 ( 辛
成10年10月) して ､ 独自の ス - ム に基づく任意後見を運営して い た (利用者
と法律上の 運営主体
せぁる社会福祉法人横浜市社会福祉協議会との委任契約及びこ れに基づ く任意代理権
の 授与 に革づ
いて 運用 され､ 特約の付加に より､ 利用者の意思能力喪失後も契約及び任意代
理権の 効力を持続さ
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せ る仕組み). 新法施行後は ､ 従前の ス キ ー ム を任意後見契約 へ とス ライ ドさせ る形で ､ 同セ ン タ ー
が引き続き任意後見運用の 受け皿 と′な る予定で ある
■
o
う まり ､ 同セ ン タ ー が利用者と任意後見契約
を締結して ､ 任意後見人に就任し､ 特に本人の身上配慮を中心とした生活支援を 旨とした後見業務
を遂行す る こととなる (との 範囲を超え る後見事項に つ いて は､ 複数後見人制度 を活用して ､ 他 の
後見人と業務分担を行う ことに よ っ て対応する ことに なる)｡ また場合に よ っ て は ､ 同セ ン タ ー が ､
法定後見人 (特に補助人)･ に就任して身上監護事項の遂行にあたる こ ともあり得 る ｡ 平成12年11月
末現在､ 108件の契約が締結されて い るが ､ 近日中にそ の はとん どが任意後見契約に移行す る こと に
な っ て い る｡
四 結 論
以上､ 新制度に対する筆者なりの展望をか なり駆け足で見て きた｡ い わ ば遅れ て きた者の 特権 と
して ､ 少なくとも形式的な法制度の上で は ､ わが国は世界でも最も先進的な成年後見制度を持っ こ
ととな っ たと いえる ｡ しかし､ どれ薩ど優れ た法 シス テ ム で あ っ た として も､ そ の 運用がネ首尾 に
終われば､ 単な る画餅に帰す こととな る｡ 新制度の幾末は､ まさに今後 の 我々 の 取り組み にかか っ
て い るとい えるだ ろう｡ 新制度の 実務的成功に ､ 本稿が少しで も寄与す る と こ ろが あれ ば率い で あ
る｡
(本稿は ､ 民事法情報173号に掲載された もの であ る｡)
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